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〔訳者前注〕．
　西ドイツ・フライブルク大学教授，同犯罪学・鮭
済刑法研究所所長クラウス・ティーデマシ（Klaus
Tiedem鋤n）博士は，日本刑法学会関西部会の主催
による講演会（昭和62年10月10日，同志杜大学光塩
館）において，標記のテーマで講演をされた。本翻
訳は，訳者が，当日，通訳に関与したことを機とし
て，上記講演の原稿を訣出したものである。
　なお，訳出にあたっては，日本語としてあまりに
も不自然な表現にならない限り，できるだげ原文に
忠実な翻訳をするようにしれというのは，本翻訳
については，一部の者を除いては，その原文を入手
することが困難であり，このような場合には，なる
ぺく原著者による論途の調子を生かすことが望まし
いと考えたからである。
＊　　　＊　　　＊
　人の健康を侵害する環境犯罪の処罰に関する
日本の法律1970年142号は，世界で最初の現代
的な環境刑法の一つである。この法律の，付加
的な法人処罰に関する規定（4条）と因果関係
の推定に関する規定（5条）は，古典的な刑法
体系の内部において，国際的な注意をひきつげ
ることが確実でありうるような改革を成すもの
である。もっとも，そのような改革は解釈学的
および刑事政策的な正当化をも必要とするし，
また見たところ，’比較的わずかな実務上の．意義
をもつにすぎない一ようである。．
　ドイツの立法者は，その10年後に一1980年7
月1日に施行された王980年3月28目の第ヱ8次刑
法改正法によって一「環境に対する犯罪行為」
という小さな章を刑法典に取り入れた。これら
の犯罪構成要件は，一部は独自に開発されたも
のもあるが，主として特別刑法から引き継カ｛れ
たのであり，また一日本の環境刑法とは異なっ
て一人間の健康の危殆化という要件には結び付
けられていない。ドイツの立法者は，このよう
に，刑法に関しても独自の環境法の形成を考慮
に入れる。このような改正後の7年間は，ただ
ドイツの刑事判例だけにではなく，より一層，
ドイツの刑法学にも，当該の諸問題に取り組む
機会を与えた。その際，各則の新規定が総則に
反作用を及ぽし，またそこでも新たな問題を提
起するのであり，それゆえ因果関係と客観的帰
属，作為と不作為，正犯と共犯といった基本的
構想の正しさを想起するように促す・という経
験の存在が実証される。それにまた，ドイツ環
境刑法の新規定は，以前はただ例外的に議論さ
れたにすぎない，刑法と行政法との解釈学的な
関係を原則的な考察の対象として取り上げさせ
る。
　新しいドイツ環境刑法の最も重要な相互にか
らみ合った一連の問題に関するわれわれの以下
の考察は，若干のその他の重要な西ヨーロッパ
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の法秩亭を背景として述べられるぺきである。
すなわち，スペインの法秩序は，1983年に，刑一
法典（C6digo　penal）のただ一つの条文におい
て環境刑法を統合することを試みたのであり，
それは多くの批判を浴びた｛1〕。フランスのそれ
は，従来より，特別刑法の中に付属刑罰が散在
するという伝統的な解決を固執するω。スイス
のそれは，比較的新しい，刑罰で補強された，
刑法典以外の環境法によって，現代的な，集中
を念頭においた，特別刑法的モデルの変形を提
示する㈹。スウェーデンやオーストリアの刑法
典と並んで，アメリカ合衆国の解決も比較のた
めの言及に値する。それは，70年代の初めから
導入されているのであって，特別刑法的モデル
を使用し，今日では全般的に環境に対する故意
行為だけをなお刑事不法として取り扱い，それ
に対して過失の（ならびに証明できない有責の）行
為を民事罰（civil　penalties）の頷域に委ねる
わけであるω。
I　環境刑法の概念，規制埴囲
　　および位置づけ
　1．環境刑法の概念は，狭義において，ドイ
ツ刑法典28章の犯罪構成要件を包含する。「環
境に対する犯罪行為」という目的設定的な名称
を伴うこの章は，1980年7月1目から効力を生
じた前述の第18次刑法改正法（環境犯罪防止対策
法）により，刑法典に導入さ・れた。しかし，通
例のドイツの刑法学上の用語法，今日の刑法の
成立史，および，このような法領域に関する立
法権限（基本法74条1号）に応じて，広義におい
ては・刑法典の外部で環境法令を補強する過料
構成要件も環境刑法に属している。多数の，こ
のようなたいてい非常に細別された，ドイツの
連邦法やラント法の秩序違反は，このような構
成要件をも以下の叙述に取り入れることを不可
能にする｛5〕。その点では，たいてい，あまり重
大ではない環境違反ないし行政法上の請求や命
令に対する違反行為が問題である。秩序違反
は，・一部は，ラント法上の過料目録に応じて，
固定した「制裁金（Taxe）」によって処罰され
る。制裁を加えるためのこのような方法は社会
倫理的な叱責を含まず（もちろん，どうしても非
難を合む，秩序違反法17条3項1文参照！），とりわ
け予防的に，それゆえ将来のために，作用する
ということである工6〕。したがって環境秩序違反
法は環境法の形成的および計画的課題とかなり
近い関係にあり，このような内在的な理由なら
びに技術的関連の理由から個々の環境法の中で
付属的に規定される。
　したがって，とりわけ外国においては一部は
あくまで環境刑法という法領域の構成要素と見
なされる，若干の，刑罰によって補強された規
制範囲は狭義の環境刑法には属さない。すなわ
ち，都市の美観保護や文化財保護（二一ダーザク
セン文化財保護法34条における犯罪構成要件，その他
の点では単に秩序違反！），放射線防護（刑法311条
a，311条b，31工条d），汚染された食品，生活必
需品や完全無欠ではない飲料水に対する健康保
護（刑法319条，食晶および生活必需晶法51条，52条，
連邦疫病法64条1項および4項），労働保護（刑法
323条，営業法148条参照），刑法325条1項1号と
326条1項1号以外の動植物保護，したがって，
とくに動植物の病気（疫病）に対する保護（動物
疫病法74条，動物保護法17条，植物保護法24条，DD
T法7条，ぷどうねあぷらむし法9条）がそうであ
る。もっとも，このような列挙は，すでに324
条以下との外面的な比較において，動植物保護
も放射線防護もドイツの立法者によって一部は
どうしても狭義の環境刑法に算入されることを
示す。それゆえ，ドイツの文献のかなりの部分
ならびに1985年4月1目版におけるいわゆる刑
事事件報告書（miStra）は，すぺての動植物保
護，水供給の保護，ならびに放射線防護，それ
にまた一般的な自然保護（329条3項！）や景観
保全を環境刑法と見なしているω。このような
拡大や統合は，体系的・理論的な観点の下で
も，実務的な観点の下でも可能であり，とくに
後者の点で意義がある。しかしながら，それ
は，324条以下の法律技術とも，目的設定とも
矛盾する。324条以下は，環境媒体，環境の現
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象，ならびに危険源の種類によって整理されて
いるのであって，直接的に人間に由来する人間
に対する危殆化を原則として規定しないのであ
り，また，ただ媒体の汚染との関連においてだ
け動植物保護をも規定する。一以下の考察は，
ドイツの刑法改正立法者のこのような基本的決
断に応じて，刑法324条以下に限られる。
　このような本来の環境刑法は，一まさに環境
法と環境刑法の歴史的発展という意味において
一内容的に幾つかの段階に分けられている。す
なわち，330条aは，もっばら，毒物の放出ま
たは拡散によって具体的に危殆化される人間の
生命や人間の健康の保護にのみ役立つ。つま
り，固有の環境犯罪が問題なのではなく，数
十年間の改正論議の後に，結局，セヴェソ
（Seveso）の毒物大災害をきっかけとして，制
限された形態において立法者によって承認さ
れ，ただ歴史的なきっか．けのためにだけ刑法典
の28章の中に取り入れられた生命危険犯が問題
なのである。それに対して，中心的な324条，
325条，．326条，そしてまた329条は，水，大気，
土壌，要保護地域，および（大気汚染や，疫病を
含有する廃棄物処理に対しては）動植物界の（生態
学上の）保護を直接的に目的とする「媒体的な」
規制を合む。さらに，327条，328条，329条は，
危険源を考慮に入れて，施設の不法な操業なら
びに核燃料物質の不法な取り扱いを処罰する
「多重媒体的な」規制を行なう。自然保護に反
する行為の可罰性は，329条3項において同じ
ように定式化される。したがって，同時に，刑
法上の防衛線は，とりわけインミヅシオン防止
領域と水体保護領域において，さらに前方に移
されることになる。たとえば過度の騒音の場合
には，これに反して，人問の健康だけを考慮に
入れる（325条1項2号）というような法益保護
の詳細は，まだ完全には解明されていない（後
述の皿も参照）。
　2．刑法324条以下と並んで，生命や健康の
保護（刑法212条以下，222条，223条以下・230条）・
他人の物または公益のために役立つ物件の保護
（刑法303条，304条），他人の漁業権の保護（刑法
293条）のための一般的な犯罪構成要件ならびに
306条以下による公共に危険な犯罪行為一たと
えば溢水の招来（刑法312条以下）一に対する刑罰
威嚇が，依然として適用可能である。もっとも，
（293条，303条，304条のように）故意行為への，
（303条，313条，314条のように）他人の所有にかか
る物件または（293条のように）他人の漁業権に
属する物への，このような刑罰的保護の限定と
健康段損の因果的な惹起という要件（223条以下，
230条）は，歴史的に，これらの「古典的な」犯
罪構成要件は環境の保護のためには十分でな」く・
またすでに健康の保護のためにさえも十分でな
い，という認識に通じた｛8〕。ドイツの判例は，
有効な環境保護や健康保護を考慮して，これら
の一般的な犯罪構成要件を拡大して適用すると
いうことをほとんど試みなかった（さらに進んで
いるのは，とりわけ密漁の構成要件の水体汚染べの適
用に関する，有名ではあるが，議論の余地がある1859
年1月27日のフランス鉦虫島（CourdeCassation）
の判決（o〕）。しかし，それはそうでも，水管理法
に関する判例は，水体への物質の「放流」とい
う概念の拡大化への明瞭な傾向を示した｛10〕。今
日でも，環境刑事手続においては，一般的な
犯罪行為の非難はただ最小限の役割を果たして
いるにすぎない。しかし，とくに廃棄物処理企
業による「もぐりの」廃棄物処理の場合には，
（企業に委託した者の不利益につき）詐欺の構成要
件カ…充足されていることがありうる。
　3．刑法典への環境刑法の編入に関するドイ
ツの立法者の決断は，刑事政策的に動機づげら
れているのであり，また現代社会における環境
保護の重要性についての認識に相応する。すで
に1974年の決議によって，連邦参議院は，環境
保護のために，「すぺての本質的な刑罰規定を
　　・刑法典の中へ挿入する」ことを要求してい
た伽〕。このことは一般予防の改善に役立つの
である。
　国際的な比較において，ドイツの立法者のこ
のような決断が指標となってい孔それは，た
とえば1975年のオーストリア刑法典（180条以下）
ならびに前述のスペイン刑法典（1983年の一部改
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正法の規定における347条の2）および1986年のス
ウェーデン刑法典（13章7条以下）の規制に相応
する。環境法上の特別法における古典的な規制
技術は，すでに述べられたように，とりわけ
アメリカ合衆国（1972年の浄水法（Clean　Water
Act）！）とスイスならびにフランスにおいて，
依然として一たとえ最近は一層強力に集中され
た形態におけるとしても一環境犯罪構成要件の
位置づけに関して，優先的に用いられる。
　環境法上の規制の素材からの外面的な（法律
技術的な）引き離しという問題を，324条以下は，
明確で，推断されうる，環境行政法との関連づ
けによって克服する。その点では，一部は規範
的な構成要件メルクマール（たとえば認可を必要
とする施設）が，また一部は構成要件阻却事由や
正当化事由（たとえば行為のための権限）が問題で
ある。その点につき，もっと詳しくは後述の
1皿。環境法と環境刑法との評価の矛盾は，こ
のような方法で広範に回避される。その際，特
別刑法上の規制技術も，刑事裁判官が自己の
権限において，施設の（一部）認可必要性につ
き，または不明確な刑法上の法律概念の，環境
法との比較において一層狭い解釈について決定
を下すことを完全に排除することはできない，
ということが強調に値する｛12〕。特別刑法にお
ける刑罰的保護の維持は，アメリカ合衆国やス
イスの現代的な立法において，とりわけ，可罰
性が広範囲に及ぷ程度において直接的に限界値
（Grenz初eft）の超過に関連するということに
基づいている。一ドイツの改正立法者によって
退けられた構想であるが，それは，刑法の行政
法との特別に緊密な内面的な結び付きを作り出
し，幾つもの点で一層効果的であり，すなわち
刑法上も一層証明に便利である。
　ドイツの立法者の刑事政策的な決断がまった
’く正しかったことを，とりわけ改正の実現以来
の告発の倍増が示す（もっと詳しくは，後述の1V）。．
たとえ環境犯罪のための告発や刑事手続のこの
ような有意の増加の原因がもちろん決して単に
新しい環境刑法の立法上の位置づけだけに帰せ
．られえないとしでも，それでも，環境刑法の刑
法典への編入もまた公衆の環境意識，それにま
た刑事裁判所や刑事訴追官庁のそれを高めるこ
とに共に貢献することが否定されることは恐ら
く難しいであろう。
皿　犯罪の性質，法益保謹および
　　因果関係の問題
　いずれにせよ水や土壌（ならびに動植物）の保
護のための新しい環境犯罪構成要件の意識的に
「生態学的な」目標方向によって，水や土壌と
いう媒体は，絶対的に一それらの実在の清浄性
において一保護される。それに対して，大気
は，ドイツの環境刑法によって，なるほど，そ
の（r自然の」）清浄性においても保護されるが，
しかし，その場合，大気汚染が人間の健康を害
することに（あるいは動植物または「重要な価値を
有する」その他の物を害することに）適したもので
あるという限度において，ただ相対的に保護さ
れるだけである。このような（政治的な！）妥
協は，法益の確定だけではなく，もとも．と一媒
体の特別な脆弱さのために一問題の多い大気汚
染の犯罪構成要件の有用性をも阻害する。
　1．水体（Gew乞sser）（地下水や海洋を含む，
330条dユ号参照）の無制限の（r絶対的な」）保護は，
法政策的に，ほとんど一般的に是認される。そ
れは，あらゆる外面的に認識しうる「汚染」，
それにま牟水の化学的，物理的および生物学的
な性質のその他の悪化が324条の犯罪構成要件
を充足することに通じ乱したがって・これは・
侵害犯を公式化するのでありu3〕，その処罰は，
水体保護の独自の法益への格上げのために，人
間の健康または人間特有の目的のための水の利
用可能性（たとえば飲料水の供給または産業上の使
用）に関連した，危殆化に基づく可罰性の導入
より’もはるかに広範囲に及ぷ。それどころか，
スイスの水体刑法は，部分的にはさらに進んで，
水を汚染するに「適した」素材（たとえば錆が生
じる危険のゆえに鋼板製の金庫：BGE104IV45）
の投棄を処罰する。外面的な，感覚を通して知
覚しうる汚染を考慮に入れることは，ドイツの
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刑法的保護をも同様に付加的に拡張す孔それ
ゆえ，可罰性にとっては，たとえば，基礎溝か
ら地下水が近くの河川ヘポンプで汲み出され，
河川が砂の混入によってかなりの距離において
乳白色に濁ることで十分である6つまり，ほと
んど同一の水が問題になっているということは
重要ではない｛14〕。身体傷害の場合と同様に，一
解釈の方法で一ただまったく取るに足りない汚
染だけが構成要件に該当しないものとして除外
される。法益保護の方式は，とりわけ水体の性
質の不利益な（nachteilig）変更という構成要
件メルクマールの解釈の場合に明らかになる。
すなわち，判例によれば，利益にはならない，
またはまったく取るに足りないこともない，あ
らゆる水体の性質の変更が「不利益」というこ
とセある‘15〕。不利益ということは，とくに動植
物にとっての生存の基礎としての水の適性にも
関連しうるのであり，それゆえに，あらゆる法
益保護にとって究極的に存在している人間との
関連は，ここでは，どうしても減退する。侵害
がこのような意味において取るに足りないもの
かどうかは，全体として，水体の大きさや深さ，
水の状態や流れの速さ，ならびに有害物質の種
類，．阜および濃度による。
　2．大気の刑法上の保護は，325条において，
ただ，行為者の行為が人間の健康を害するこ
と；・．あるし）は動植物また1ヰその悼g御を害する
ことに適していなければならない，ということ
によって制限されているだけではない。むし
ろ．そのような行為は，それが同時に実行可能
な命令もしくは負担，または認可要件，．あるい
は最後に，実行可能な禁止，という形態の行政
法上の義務にはなはだしく違反する場合にだけ
可罰的である。人間の健康と行政法上の義務へ
の二重の結び付けは，刑罰的保護の有効範囲を
かなり相対化する。刑法解釈学の用語におい
て，．こζには，・（抽象的一臭体的，あるいは「潜在
的．（pOtentiel1）」）危険犯が存在する。とい．うの
は三健康または物の嬰損の発生は問題ではない
からである。ただ（相対的な）大気の清浄性が
（人閻や動植物の）健康と並んで同等の権利を持
った法益に指定される場合にだけ，いずれにせ
よ部分的に，同時に結果犯が存在する。なぜな
らば，行為者は大気の自然な組成の変更という
結果を惹起するにちがいないからである。おそ
らく支配的である見解は，事実，325条1項1
号のそのような二重の法益保護を主張する｛16〕。
325条1項2号による過度の騒音の処罰は・そ
れどころか，ただ健康を害することへの適性だ
けに関連するのであり，それゆえ，それは結果
犯ではなく，危険犯であって，その場合には，
具体的な危険の発生は，同様に，確認され証明
される必要はない。その点では，ただ人間の健
康だけが保護される。
　3．無権限の廃棄物処理の犯罪構成要件は，
それ自体としては，毒物や，爆発性，放射性
（等々）のある物質を，また，それに代わるも
のとして，他方では，廃棄物の，その種類，性
質，または量のために（持続的に）水体，・大気，
または土壌を汚染することへの，適性を考慮に
入れる（326条1項）。つまり，人間や動物の保護
は，ここでは，それぞれ別々の実施方法におい
て，独立して，水，大気，および土壌の保護と
の並列的関係に入る。ここでも，結果発生とい
う事態になることは決して必要ではない（危険
犯！）。これに対して，327条，．328条は，危険な
尭如枯触央や納鋤如未鮎最械
いの処罰によって，’公衆の監視の利益，l1’それゆ
え所轄の行政官署の審理の利益を保護する。’つ
まり，違反行為は抽象的危険犯である。ここで
も，有力な見解によれば，全体の環境も；人間
の生命や人間の健康も保護されるという意味に
おいて二重の法益関係が問題であるg．
　4．（健康，それにまた環境媒体や動植物界を）害
することへの「適性」という立法者により何度
も使用された慣用句によって，立法者は，とり
わけ因果関係の証明を容易にするか・・もしくは
不必要にしようとする。たとえ一般的な刑法学
説によれば共働原因性で常に十分であり’それ
ゆえ行為者の行為と大気汚染（という結果）との
問の（必要な）因果関係にとっては蓄積的効果
や総和的効果でも足りるとしても，このような，
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本来的な意味における因果関係の放棄は，とり
わけ大気汚染の構成要件にとっては意味があ
る‘1η。しかしながら，必要な加害適性の確定の
場合に，部分的に，侵害犯や具体的危険犯の際
の因果関係の確定の場合と同一の問題が現れる。
すなわち，十分に確実で理論的な知識，または
訴訟係属中の事件に由来するのではなく，実験
に基づいて，またはシミュレーションにより獲
得された認識に由来し，十分に確実であるにち
がいない実地の経験が存在する場合にだけ，加
害適性が認められうる08〕。連邦憲法裁判所と連
邦通常裁判所が犯罪構成要件のすぺての要素に
ついて完全な事実の証明と責任の証明を要求し
てからというものは，ドイツ刑法によれば，日
本の法律ユ970年ユ42号の5条において定められ
ているような因果関係の推定は許されていない。
行政規定において定められた隈界値も，せいぜ
いのところ，加害適性の存在のための問接証拠
として使用することができるにすぎない。他方
では，支配的な見解によれば，刑事裁判官は，
一般的な因果の法則の妥当性または非妥当性に
関する，専門的知識のある専門界の見解に拘束
されているのであって，それゆえ，そのような
法則の存在または妥当性に関して疑いがある場
合には，無罪を言い渡さなければならない。一
したがって，（エミッシオンの具体的な量，性質等
を合めて）具体的な行為者の行為は，その一般的
な因果関係について審理されなければならない。
その場合，代替原因は除外される必要はなく，
また鐸成要件規定の特殊性のために統計学的な
立証で十分である一1帥（他方，そのような立証の許
容は・とくに身体傷害のような人格権上の侵害犯の場
合には犬体において否認されることになる）‘20〕。　も
っとも，統計学的な法則は，ただ損害発生の，
程度の差はあれ大きな蓋然性を予言することだ
けを許すのであって，それゆえ物質の有害性は
統計学的な頻度関係によるだけでは，まだ証明
されていない，ということを考慮することが残
っている。
　従来・とくに，大気中のごくわずかに配量さ
れた有害物質とその動植物被害の惹起のための
適性との間の因果的連関は，自然科学上まだ解
明されてはいない。その他の点でも，単離され
た物質が確実な健康有害性をもつ場合でさえ，
具体的事件におげるその加害適性の確定は。しば
しば困難である。それゆえに，’因果関係条項も
適性条項も完全に放棄し，一327条から329条ま
でのように一可罰性のためには，行政法上の認
可のない行為，または行政法上の規定に反する
行為で足りるとする犯罪構成要件が一層有用で
ある。327条から329条までは，このような方法
で同時に，324条から326条までに対する証明可
能でない違反のための捕捉構成要件（Auffa㎎一
tatbestand）　となるo
1皿　行政法との関係およぴ正当化
　　事由
　1、　ドイツの環境刑法は，唯一の構成要件に
おいてのみ，環境行政法との関係において独立
している。すなわち，330条aは，大気，水体，
土壌，「またはその他」への毒物の拡散や放出
を，それによって重傷害または死の具体的な危
険という事態が生じるという前提のもとで処罰
する。それゆえ，環境媒体の強調は，このよう
な刑罰規定においては，ただ例示的になされる
にすぎない。第一義的に人間に関係づけられた
具体的危険構成要件は，とり・わけ，ここで考え
られた重大な危殆化は許可に適さないのであ
り，それゆえに，もしかして付与されることの
ある一定のインミッシオンに対する行政法上の
許可によっても正当化されないという理由で行
政法からは完全に解放されている伽㌔Lした
がって，このような独立の犯罪構成要件の中心
には，一新しいスウェーデン刑法典の13章7条
と同様に一毒物の概念が存在する。それは，こ
こでも，刑法326条1項1号（およぴ229条）の場
合とまったく同様に規定されうる。すなわち，
「高度な毒性のある」物質が問題であり，それ
は健康をただ損傷するだけではなく，破壊する
ことに適していなければならない。それゆえに，
物質は，その具体的な配量において，ただ中心
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的な身体機能の一時的な欠落症状を惹起すると
いうだけにはとどまらないことに適していなけ
ればならない。その場合には，インミッシオン
ではなく，エミッシオンが問題である㈱。
　2．環境刑法のすぺてのそめ他の構成要件
は，多かれ少なかれ大幅に行政法に，またとく
に行政官庁の決定に依存している。すでに前述
の皿．2．において言及された，行政法上の義務
のはなはだしい違反という要件による，325条
の行政法との構成要件的な結び付きがとくに際
だっている。認可のない行為，または実行可能
な禁止に反する行為を犯罪構成要件の決定的な
結合点にする327条から329条までにおける，行
政法との結び付きも，まったく同じように明瞭
である（そして法政策的に異議を唱えられえない）。
それにまた324条，326条も，ただ「権限のない」
行為だけが刑罰によって威嚇されるということ
により，少し娩曲的に行政法上の基準を参魚す
るように指示する。もっとも，その点では，す
でに水体汚染や危険な廃棄物処理の実行行為は
類型的な不法を意味するのであって，それゆえ
に，r権限のない」というメルクマールは一般
的な犯罪メルクマールとしての違法性に関連す
る。すなわち，行政法上あ認可は，このような
領域においては，正当化事由である。
　3．前述の，公然とまたは娩曲的に行政法の
参照を指示する範囲において，支配的な見解に
よれば，ほとんど完全な，内面的な，行政法上
の範晴との統一が確立されている。支配的な見
解については，以下のことが，主旨として，
（多数の争点を度外視して）公式化されうる㈱。す
なわち，
　一認可の可能性（r認可能力」）ではなく，認可
の付与が問題である。
　一違法な状態の官庁による忍容においては，
ただ例外的にだけ一いわゆる積極的な忍容の場
合に一（暫定的な暗黙の）認可が認められうるb
　一明確に付与された認可の確定力は，原則と
して，その万が一の違法性への遡及を排除す
る。つまり，ただ無効の認可だけが刑法上も考
慮に値しない。
　一負担または実行可能な禁止に対する違反
は，負担または禁止が後に（違法と認められ七）
廃止される場合にも可罰的であるにとどまる。
　さらに，付与された認可の条件や制限的な負
担は，ただ基準値や補整可能な最高値だけでは
なく，明確な数量値や有害物質数値も定められ
ている限りは，刑法上も限定的に作用する。こ
れに対して，「大気に関する技術的指導規定」
または「騒音に関する技術的指導規定」のよう
な一般的な規定の場合には・刑法上は，このよ
うな行政規定には法規範的性質が欠如している
ことから，それらはただちに拘束力をもつので
はなく，ただ裁判所または行政官庁による基準
値や限界値の具体化のための拠りどころとして
だけ拘束力をもつということが推論される‘24〕。
　もっとも，一面においては，認可の付与また
は撤回の時点は，刑法上独自に確定され孔す
なわち・一般的な刑法上の原則に応じて，この
ような行為は刑法においては遡及効をもたな
い。他方では，（欺岡，贈賄または脅迫による）行
政行為の，不正取得や他のどんなふうにであれ
背徳的な取得の場合には，一部分的に権利の
濫用の観念を援用して一認可の確定力にもかか
わらず，その実質的な行政法違反に対する「容
隊」が許容されるが㈱，しかし，その際，た
だ違法性のレベルにおいてだけ，このような
「容嫁」を許すのであり，それに対して溝成要
件のレベルにおいては許さない，ということ
が改めて一層強く考慮される‘26〕。その上に，
1975年3月13目の連邦通常裁判所第4刑事部の
1975年第28事件に対する判決は，行政法上の
（インミッシォンの）許可はただ324条以下による
環境違反（UmWeltVerStOB）だけを正当化する
のであり，それに対して一行政法によってはい
かなる場合にも決して解決されない一第三者の
権利の侵害の違法性という問題，とくに健康殴
損は環境法上の認可によっては触れられない，
という原則を認識させる㈱。
　これに対して古くなった認可の援用は，いず
れにせよ極端な個別事例においては，刑法上，
濫用的なものと見なされる㈱，ということも，
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同様に，その点でも時代に即した解決を得よう
と努める行政法の傾向とは矛盾していない。憤
習法が，とくに（地下水を合む）水体の汚染を正
当化することができるかどうか，またどの程度
までそうであるか，ということは，個々のラン
トにおいて，また伝統に応じて議論の余地のあ
るところである（たとえば農民による下肥の施肥，
遊覧船による廃棄物処理）。
　4．　このように段階づけられた，しかし原貝1』
的に立法者によって的確に選択された，行政法
や行政法上の具体化への環境刑法の従属性は，
法律技術的な観点の下でも，法政策的な観点の
下でも，再三再四，批判されてきた（29〕。法律
技術的な批判が，結局のところ，効を奏しない
ことは，すでに前述のI．3．において説明さ
れた。すなわち，324条以下は，ただ部分的に
白地犯罪構成要件を含むにすぎないのであり，
その上，それらは一貫して，それ自体で，処罰
される行為を規定し，それゆえ，まさに統一的
な評価を確保する．ために，ただ補足的｛こ行政法
を参照するよう・に指示するにすぎない。
　もっとも・行政法への評価の従属性は，決し
て稀ではない環境法上のr執行面での赤字」の
ためにも，また行政官庁への可罰性決定の移管
のためにも，刑事立法者の「群職」という．観点
の下で，、法政策的に，非難される。先頃，ヒル
シ』ほ，1彼の’「刑法改正の総決算コ’において；
以下めような・非難を浴びせた。す’なわち，「し
たがって，水体の中へ放尿する者は環境刑法の
文言に属するが，これに対して，不格好なコン
クリFトビルの建築によって景観を非常な長期
にわたって台無しにする建築家や建築主は，．’最
初から’すでに構成要件の外部にとどまってい
る」㈹〕乙しかしながら，ただ最初の事例が，
ヒルシュ自身が多分示唆しようとするように，
侵害の非重要性のためにすでに構成要件に該当
しないというだけのことではない（前述のII，1、
参照）。むしろ，二番目に挙げられた領域に関し
ても，一1936年1！月10日の建築様式命令（RGB1
I，S．938）1一条，1907年6月ユ5日の村落および
景観上特にすぐれた地方の美観段損に対するプ
ロイセン法（PrGSS．260）1条，ならびに1982
年7月2日の規定におけるバイエルン建築法
（GVB1S，41g，bef．S．1032）12条1項の美観殴
損の概念に関する以前の行政判例を考慮に入れ
て一まず第一に，独立の刑罰規定が法治国家的
に十分に明確な方法で，単に最も重大な事例だ
けではなく，その他のものをどのようにして捕
捉しうるのか，ということが示されなければな
らないであろ㌔すなわち，「景観を非常な長
期にわたって台無しにする」ものに対する刑法
の外部での事前評価が絶対必要と思われる！。
独立の，行政手続におけるあらゆる決定に依存
していない，刑法上の独自の評価は，一330条
aの場合のように1一せいぜいのところ最も重
大な事例だけを捕捉しうるのであって，それゆ
え，すべての中問的な非行領域を解放または放
免しなければならないであろう。そのようなや
り方の実務上の非能率は，外国の，（非刑法的な
競争法を断念した）カルテル刑法の規制モデルに
よって十分に知られている｛31、。
　5．最後に，緊急避難という正当化事由（刑
法34条）が，行政法や行政法上の認可から相対
的に独立した働きをする。その場合，一文献の
少数意見には反して㈱・一ただ災害事例やその
他の予見できない事件だけが問題なのではな
い。むしろ，34条は，職場の保存や生産の維持
といラ観点の下でも・例外的に．（！）・環境違反
を正当化することができる。’同様に；最近，フ
ランスの破襲院も，緊急避難（6tat　de　n6ce－
SSit6）という．形式の，通常は非常に制限的な運
用にもかかわらず，職場確保という観点の下で
の・その適用可能性を承認した㈹。もっとも，
その場合，使用者や企業の首悩部に対しては，
直接的に行為する被雇用者に対するのとは，し
ばしば法的にまったく別のことを意味する特別
な情況の下においてだけ，正当化が考慮の対象
になる。すなわち，．企薬体は，個々の被雇用者
よりも一層高い程度において社会的な義務ない
し公益的な義務を負っている。このことは，被
雇用者の実行行為の一層有利な刑法上の判断に
通じうるが，しかし，その場合，このような直
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接的な実行行為の合法性の判断は，間接正犯の
事例における以外には，指図をするか，または
監督義務を負う使用者の態度にも波及効果を及
ぽす。使用者の直接的な正当化は，34条によれ
ば，一般に，当該の認可が申請されたが，しか
し違法な方法で却下されたのであり，しかも一
たとえば，行政裁判所による暫定的な法的保護
の枠内における一その他の救済の可能性が存在
しないような一短期間の一環境違反にういてだ
け考慮の対象になるであろう。したがって，行
為者が認可の付与を申請しえたか，または法的
手段に訴えることにより救済手段を獲得しえた
ならば，すでに民法229条の観念が明らかにす
るように，34条による正当化は排除される。こ
れに対して，手続法上，他の方法での救済が不
可能であったのであり，また，たとえば，比較
しうる諸事例においては認可が付与されたので
あるから，結論において却下となる当局の利害
の評価が，行政法上の裁量の余地を考慮に入れ
ても，違法なものとして現れる場合には，刑事
裁判官は実体法上の問題性の独自の審査に立ち
入らなければならない。今述べた裁量の濫用の
事例においては，刑法は，形式的な権限の検討
に引き下がることを許されない。すなわち，そ
の点では，むしろ，前述の3．において言及さ
れた実質的な認可能カがどうしてもある種の役
割を果たす一帥。必要な利益衡量の場合に，「保
存財（Erha1tu㎎sg砒er）」の側面において，「職
場」という個人的法益と，できるだけ高い操業
度の確保のための「操業の継続」（経済成長安定
促進法1条参照）という普遍的法益との，異なっ
た価値の高さが，考慮されるぺきである。侵害
財（Emgriffsgut）の側面においては，いずれ
にせよ第三者の健康，それにまたおそらく一般
的な国家の租税徴収の利益を，．個々の操業の継
続や個々の職場の保存における利益との関係に
おいて，一層価値の高いものとして配列するこ
とが，BGHの判例に相応する㈹。一行為する
被雇用者については，彼には，しばしば一とく
に認可に関する明確な決定のない，弾力性のあ
る行政行為の場合には一負担，忍容およびその
他の行政行為に関女る知識が欠如しているであ
ろうということが，考慮に入れられるぺきであ
る。つまり，その点では，刑法上，錯誤支配に
よる使用者の間接正犯が考慮の対象にな乱そ
れにまた，被雇用者は，法律上，認可を申請す
る義務をもたないし，また事実上，そうする可
能性をもたない。それゆえに，利益衡量は，こ
こでは，すでに言及されたように，むしろ，直
接的に行為する者の態度を正当化されたものと
して現れさせるということに通じうる。このこ
とは，とくに，被雇用者には，水体汚染を惹起
するか，それとも解約告知を待ち受けるか，と
いう選択の前に自己が置かれていると思われる，
という（暴れ馬事件RGSt30，25ff．の）極端な情
況に対して妥当する。これに対して，使用者の
単なる指令は，それ自体としては，いかなる関
与者についても，環境犯罪行為を正当化するこ
とができない㈹。
w　個人的答責性および責任阻却
　1．　ドイツの刑法によれば，一外国の法秩序
の増大しつつある傾向には反して一ただ自然人
だけが，刑法上，答責的である。法人や人的団
体は，機関または法律上の代理人が行為する
か，または必要な監督を怠った限りで，環境犯
罪行為または環境秩序違反のために，ただ過料
を科されうるだけである　（秩序違反法30条，130
条）。その点では，　ドイツの環境刑法や環境秩
序違反法は，その他の刑法や秩序違反法との関
係において，決して特別なことを提供するもの
ではない。
　2．　自然人の答責性は，環境刑法や環境秩序、
違反法においても，有責な行為の遂行を前提と
する。これに対して，たとえばアメリカ合衆国
やフランスのような重要な外国の法秩序は，
責任の証明のない環境犯罪の場合にも処罰を許
容する（厳格責任（strict1iabi1ity），外形的責任
（responsabilit6mat6rielle））o　もっとも，　324
条以下の場合には，一貫して，過失で十分であ
る。ただ330条aの独立の犯罪構成要件に関し
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てだけ，毒物放出の実行行為については，故意
が前提とされる。すなわち，その点では，ただ
危険惹起についてのみ，過失で足りる。’
　過失は，行為者の社会生活範囲や職業範囲に
関係づけられた注意義務の違反と並んで，行
為者の人格に応じて個別化されるべき，違反
（VefstOB）の予見可能性と回避可能性を必要と
する。注意義務違反にとっては，保安規則の不
遵守は徴慈的であって，もちろん決して構成的
ではない。行為者が特別な，平均以上の知識を
もっているならば，このようないわゆる特別知
識は，すでに一般的な予見可能性の決定の際に，
考慮に入れられるべきである。他方では，個性
は，刑法においては，周知のように，行為者を
有利な立場に置く。すなわち，責任にとっては，
一民法におけ．るのとは異なって一原則として，
平均的な知識は重要ではない。もっとも，過失
は，行為者が十分には教育されていないか，ま
たは訓練されていない仕事の引き受けにさえも，
すでに，存しうる（行為者も，これまた同様に，こ
のことを認識しえた限りでは，そういうことになろ！）。
　3．・行為者が，彼にとっては情報の入手によ
って除去不可能であった禁止の錯誤に陥った場
合には，責任は例外的に消滅しうる（刑法17条）。
実務上は，とりわけ，忍容の事例における暗黙
の認可の存在，「古くなった」許可の継続的効
カと範囲，ならびに限界事例における，職場保
存や操業継続と比べての環境保護の優越，に
関する錯誤が考慮の対象になる｛3η。例外的情
況においては，規範適合的な態度の期待不可能
性というデ般的な観点も，過失の環境違反の責
任を阻却しうるのである。
　4．環境犯罪の場合に，結局は誰が個々に
正犯者または共犯者と見なされるべきであるか
は，同様に，一般的な刑法の規定に従う。ただ
325条，327条，329条だけは，身分犯であって，
それらは・まず第一に行政法上の義務を負う者
ないし施設の操業者によってのみ，そしてこの
者に代わって，刑法14条において挙げられた機
関や代理人を通じてのみ，正犯として遂行され
うる。しカ・し，このような身分犯にあっても。
いずれにせよ関与者の一人に　（操業者等という）
法的な身分上の特性が当てはまり，このような
適格性のある正犯者が故意に行為する限りで
は，共犯（教唆犯または帯功犯）が無制限に可能
である。しかし，刑法26条，27条によれば，可
罰的であるためには，教唆者や帯助者も，つね
に故意に行為しなければならない。
　324条，326条，328条，330条aの場合には，
構成要件に該当する行為を一たとえ指令に基づ
くとしても一自ら遂行するあらゆる者が，原則
として正犯者である㈹。ただ比較的少数の事
例においてだけ，（たとえば，物質の処理または加
工としての）実行行為の法的な記述が，直接的
に仕事をしている者が他人のためにする行為を
実行するのであって，それによって，一相応し
た故意と行為支配の場合に一その他人自身が正
犯者となる，ということの検討のための余地を
残す。もっとも，BGHの判例は，依然として，
主観的な共犯理論を固執するので，その結果，
判例が直接的に行為する者を，彼の行為利益の
欠如と，それによって徴憲された，正犯者意思
の欠如のために単なる譜助者に指宰する午と
は，個別事例においては，絶対にありえないζ
とではないと思われる。その他の点では，その
ような分類の唯一の法的な利点は，刑法49条1
項による必要的刑罰軽減にある。これに対し
て，指図する者は，支配的な見解によれぱ，共
同正犯者であるかそれとも教唆者であるかのど
ちらかである㈹。
　直接的に行為する者（および指図する者）と並
んで，最後に，他人の環境違反を防止しない正
犯者または共犯者というものもありう．る。その
点において関連する他人の犯罪行為を防止する．
ための保障人的地位がいつ存在するのかは，最
終的にはまだ解明されていない。水体保護受任
者，インミッシオン防止受任者，およぴ廃棄物
受任者は，それ自身としては，またこのような
資格においては，固有の決定権限が欠けている
ために，原則として；保障人的地位をもたな
い㈹。これに対して，不正競争防止法4条2
項，刑法357条に相応・して，事業主や支配人に
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は，多分支配的である見解によれば，彼らの従
業員や労働者の犯罪行為や秩序違反を防止する
保障人的義務が負わせられる｛41〕。このことは；
いずれにしても危険な企業体について承認され
ているのであり，比較的新しい文献において
は，一いわゆる自律性の原則（Autonomieprin－
zip）を援用して一「通常の」企業体についてだ
けは否認されるが，しかし，その場合，個人の
自律性という原則は，過失で遂行される第三者
の行為を防止する義務の承認とは多分矛盾して
はいない。皿
　5．公務員の保障人的地位も，これらの者が
環境犯罪に対する不介入によって彼らの裁量を
隙越する限りでは，原則において，承認されて
はいるが，細目においては，非常に議論の余地
がある“2〕。多数の争点になっている問題は・
とくに決定裁量の範囲，官庁の内部での責任範
囲の分配，および一定の公務員に向けての保障
人的地位の具体化に関連する。それと並んで，
暇疵のある詐可の不撤回に関する，保障人的義
務に違反した不作為も考慮の対象になる。さら
に，とくに324条，330条aのような中心的な環
境犯罪構成要件の場合には，裁量や，判断の余
地の範囲外にある違法な許可の一故意または過
失による一付与が，すでに，このような構成要
件による公務員の可罰性を基礎づけうる㈱㌧
もっとも，従来は，このような問題に対する刑
法学の急激に大きくなった関心に，当該の刑事
手続の数至ま決して相応してはいない。
Y　国際環境刑法
　環境犯罪に関する国際的な（超国家的な）刑事
裁判権は，超国家的な環境刑法と同様にほとん
ど存在しない。それゆえに，「国際」環境刑法
は，一国際刑法の伝統に応じて一対外関係を伴
う諸事件に関する国内刑法である。このことは，
とりわけ，特別に妨害に対する低抗力のない，
それゆえに刑法上特別に保護を必要とする海洋
の環境刑法への編入という点では，世界的海洋
の，あまり好ましくない，（刑法上の）国内化を
意味するのであり，それは，国際法上の正当化
を必要とする。それと並んで，国境を越える環
境負荷は，ますます大きくなる刑法上の注意に
遭遇するω。
　1・郎述の国内刑法という傾向を持って・ド
イツの環境刑法（324条，330条d1号）も海洋を
保護するが，もっとも，それは，法律の文言の
最初の見かけには反して，（いわゆる世界法主義
（WeltrechtsPrinziP）の意味において）一般的に
ではなく，ただ刑法3条以下のドイツの刑法適
用法の範囲内においてだけである｛45〕。それゆ
えに・ドイツ人（刑法7条2項1号）・章らびに
ドイツの連邦国旗を掲げる船舶において，また
はドイツ連邦共和国の大陸棚の領域において行
為を遂行する外国人（5条11号），または最後に，
国内で逮捕された外国人であって，引き渡され
ない者（7条2項2号）だけが，海洋汚染のため
に可罰的である。
　2．国境を越える環境負荷の判断に関して
は，刑法9条が関連する。すなわち，「ある行
為は，行為者が行為した（もしくは不作為の場合
には，行為すぺきであった）場所，または構成要
件に属する結果が発生した（もしくは行為者の
表象によれば発生するはずであった）場所のいずれ
においても遂行されたものとする」。一このよう
ないわゆる遍在主義（Ubiquit飢sprinzip）は，
行為の場所と結果発生の場所が分離している離
隔犯の場合には，両方とも行為地として妥当す
るということに由来する。フランスにおいて行
なわれたライン河の汚染は，このような意味に
おいて，ドイツ連邦共和国においてもr行なわ
れて」いる。というのは，324条の意味におけ一
るライン河の汚染という結果はドイツにおいて
発生するからであ孔しかし・9条と・それに
伴うドイツ環境刑法の適用は，具体的危険にも
存しうる行為結果が法的に欠如しているような
事例においては，問題をはらんでいる。このこ
とは，抽象的（ないし潜在的）環境危険犯に関係
する。それゆえに，たとえば325条によっては，
ただドイツ違邦共和国において行なわれる行為
だけが捕提されうるのであり，これに対して，
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この国で発生する現実の侵害または危険は捕捉
されえないのである。すなわち，325条は，健
康ないし動植物の殴損に関しては，9条の意味
における「構成要件に属する結果」を明示して
はいない。それゆえ，フランスにおいて行なわ
れた大気汚染は，それがドイツにおいて有害な
影響を及ぼす場合にも，ドイツ法（325条）によ
っては可罰的ではない。このような間隙を閉
じ，それどころか国内の刑事裁判官による外
国刑法の適用さえも定めることになっているド
イツ・フランス間の条約に関する非公式の草案
が存在する。国外にある行為地の法によって許
可されている国境を越える環境負荷がどのよう
に判断されるべきであるか，ということは，問
題をはらんでいるのであり，従来，まだ解明さ
れてはいない。ここでは，国際法学説は，限定
された領土的な主権や不可侵性の観点の下で，
許可の方に国際法に違反するところがない限
り，隣国からの妨害は受忍されなければならな
い，ということの承認に傾いている。それゆえ
に，その限りでは，刑法上，行為者は権限なく
行為するのではない㈹。
皿　刑亭訴追の実務
　1980年の改正以来，324条以下による環境犯
罪のための刑事手続の数は，ほとんど二倍にな
った。すなわち，1980年の5，151件の刑事手続
には，すでに，1984年の9，805件，また1985年
の12，875件の当該刑事手続が対置された。この
ことは，とりわけ，私人の告発の増加に帰せら
れうる。その場合，手続の大多数，詳しく言う
．と8，562件つまり約67％が水体汚染に関係する。
443件，それゆえ，かろうじて．3％以上という
有り様で，大気汚染のための刑事手続の割合は
特別に少ない。大きな間隔をおいて，環境を危
殆化する廃棄物処理が次に続く（2，750件）。’
　有罪判決率は，現在（1985年），約55％である。
それゆえ，検察庁による手続打ち切りの数は，
比較的多い。刑罰については，罰金刑が圧倒的
に多い。自由刑は，1985年には，ただ27件にお
いて科せられただけであ孔また，自由刑の執
行は，24件において，保護観察のために猶予さ
れた。
　とくに水汚染と大気汚染の頷域においては，
1980年の改正以来，刑事訴追機関の専門化（お
よび技術化）が一層促進された。そのような動き
は，今日，実際に，すぺての比較的大きな都市
において，比較的大きな警察本部に，また，経
済事犯のための検察庁特捜部（Schwerpunkt－
staatsanwaltschaft）の内部と外部で，検察庁
に存在する。
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